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Heimelijk of zonder toestemming
Op zoek naar de juiste grondslag van de nieuwe strafbaarstelling van misbruik van seksueel beeldmateriaal[1]













In het wetsvoorstel Herwaardering strafbaarstelling actuele delictsvormen wordt onder andere voorzien in de
strafbaarstelling van misbruik van seksueel beeldmateriaal. Verboden wordt het zonder toestemming of heimelijk maken
van seksueel beeldmateriaal. Ook het verspreiden van op een dergelijke wijze gemaakt beeldmateriaal wordt strafbaar
gesteld. Met behulp van het onderscheid tussen positieve en negatieve vrijheid wordt in dit artikel betoogd dat de juiste
grondslag van de strafbaarstelling van het maken van seksueel beeldmateriaal het ontbreken van toestemming dient te zijn.
Beargumenteerd wordt dat het ontbreken van toestemming ook aan de strafbaarstelling van het verspreiden van seksueel
beeldmateriaal ten grondslag zou moeten liggen.
J.M. ten Voorde[2]
1. Inleiding
In het najaar van 2018 zond de Minister van Justitie en Veiligheid het wetsvoorstel Herwaardering strafbaarstelling actuele
delictsvormen naar de Tweede Kamer.[3] Het voorstel vormt de uitwerking van een aantal in het regeerakkoord
geformuleerde afspraken en behelst onder andere de aanpassing van een aantal bestaande strafbaarstellingen en
introduceert twee nieuwe strafbaarstellingen.[4] De voorstellen hebben volgens de minister met elkaar gemeen dat elk
daarvan in verband staat met verschillende actuele ontwikkelingen in de samenleving.
Eén ontwikkeling waarvoor een nieuwe strafbaarstelling wordt geïntroduceerd, betreft het vervaardigen en verspreiden van
seksueel beeldmateriaal. De nieuwe strafbaarstelling (artikel 139h Sr) wordt in het wetsvoorstel misbruik van seksueel
beeldmateriaal genoemd.[5] Met de nieuwe strafbaarstelling wordt beoogd misbruik van seksueel beeldmateriaal tegen te
gaan. De strafbaarstelling omvat ook een verbod van de zogeheten wraakporno, een fenomeen dat momenteel zowel
nationaal als in ons omringende landen volop in de belangstelling staat.[6]
In de memorie van toelichting stelt de minister dat de (seksuele) privacy wordt aangetast door het heimelijk of zonder
toestemming maken van beeldmateriaal (p. 4). De termen heimelijk of zonder toestemming worden in de memorie van
toelichting nauwelijks toegelicht. Dat verbaast nu zij de kern van de strafbaarstelling vormen. Zij bepalen in belangrijke mate
de grens tussen strafbaar en straffeloos handelen, in ieder geval voor zover het gaat om het vervaardigen van seksueel
beeldmateriaal. In deze bijdrage onderzoek ik beide termen aan de hand van het onderscheid tussen negatieve en positieve
vrijheid van de filosoof Isaiah Berlin. Betoogd wordt dat heimelijk als argument voor strafbaarstelling minder goede papieren
heeft dan het argument dat het beeldmateriaal zonder toestemming wordt gemaakt en verspreid (paragraaf 3.1). Tevens
probeer ik inzichtelijk te maken wat in het kader van de voorgestelde strafbaarstelling onder toestemming zou moeten
worden verstaan (paragraaf 3.2) en bespreek ik op het belang zowel toestemming te eisen voor het maken als voor het
verspreiden van seksueel beeldmateriaal (paragraaf 4).
2. De voorgestelde strafbaarstelling
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De strafbaarstelling van misbruik van seksueel beeldmateriaal luidt in het voorstel als volgt:
1. Met gevangenisstraf van ten hoogste een jaar of geldboete van de vierde categorie wordt gestraft:
a.
hij die opzettelijk en wederrechtelijk van een persoon een afbeelding van seksuele aard vervaardigt;
b.
hij die de beschikking heeft over een afbeelding als bedoeld onder a[.] of deze openbaar maakt terwijl hij weet of
redelijkerwijs moet vermoeden dat deze door of als gevolg van een onder a[.] strafbare handeling is verkregen.
2. Met gevangenisstraf van ten hoogste twee jaren of geldboete van de vierde categorie wordt gestraft hij die van
een persoon een afbeelding van seksuele aard openbaar maakt met het oogmerk van benadeling van die
persoon.
Op pagina 3 en 4 van de memorie van toelichting lezen we de rechtvaardiging van de voorgestelde strafbaarstelling. Die
wordt op het eerste gezicht tamelijk systematisch opgebouwd.[7] Ze begint ermee dat het maken en verspreiden van
afbeeldingen van seksuele aard, zoals seksueel beeldmateriaal in de delictsomschrijvingen van artikel 139h Sr wordt
omschreven,[8] hoewel steeds meer deel uitmakend ‘van de hedendaagse seksuele omgangsvormen’, mensen ook
‘kwetsbaar’ maakt voor misbruik. Die kwetsbaarheid is een probleem, bijvoorbeeld wanneer voor het maken of
verspreiden van het materiaal geen toestemming is gegeven van de persoon die daarop voorkomt of wanneer die persoon
niet op de hoogte is dat seksueel beeldmateriaal van haar wordt gemaakt. Vermoedelijk zijn dit slechts voorbeelden van de
wijze waarop een afbeelding van seksuele aard tot stand komt.
Het heimelijk of zonder toestemming maken en verspreiden van seksueel beeldmateriaal (de term wordt als synoniem van
afbeelding van seksuele aard gebruikt) is blijkens de toelichting een ernstig probleem (p. 4):
“De psychische gevolgen voor slachtoffers van misbruik van seksueel beeldmateriaal kunnen ernstig en langdurig zijn.
Vaak overheersen gevoelen[s] van schaamte, onmacht en onveiligheid. Hierbij speelt een rol dat eenmaal verspreid
materiaal vaak niet (volledig) verwijderd en vernietigd kan worden, zodat slachtoffers ook na de publicatie hiermee nog
gedurende lange tijd en via verschillende sociale mediakanalen geconfronteerd kunnen worden. Dit doet ernstig afbreuk
aan de (online) veiligheid van slachtoffers”.
Tevens wordt het heimelijk of zonder toestemming maken of verspreiden van seksueel beeldmateriaal beschouwd als een
‘aantasting van de persoonlijke levenssfeer’ of ‘(seksuele) privacy’. Dat op zichzelf is niet genoeg voor strafbaarstelling.
De minister formuleert namelijk aanvullende argumenten: de omvang van het probleem, de grote impact op slachtoffers, de
wenselijkheid te komen tot een eenduidige strafrechtelijke aanpak, het realiseren van herkenbare erkenning van het leed
dat slachtoffers wordt aangedaan en het geven van een duidelijk signaal dat het gedrag ‘niet acceptabel is en ernstig wordt
afgekeurd’. Sommige van deze argumenten zijn varianten op hetzelfde thema, andere staan op zichzelf.
De nieuwe strafbaarstelling wordt als krenkingsdelict voorgesteld. Met het vervaardigen en verspreiden van afbeeldingen
van seksuele aard wordt de (seksuele) privacy of persoonlijke levenssfeer van de op het beeldmateriaal getoonde persoon
of personen aangetast. Uit de memorie van toelichting blijkt dat de minister van oordeel is dat niet elke inbreuk op de
privacy tot strafbaarstelling moet leiden. De aard en omvang van het probleem zijn argumenten om dat wel te doen,
alsmede het realiseren van herkenbare erkenning van het leed dat slachtoffers wordt aangedaan. De eerste argumenten
vinden we terug in literatuur over criteria voor strafbaarstelling,[9] het laatste argument past in een ontwikkeling aan de
belangen van slachtoffers van seksuele vergrijpen meer waarde te hechten bij de vormgeving van seksuele delicten.[10]
Onduidelijk is echter hoe deze belangen in het wetsvoorstel ten opzichte van elkaar moeten worden begrepen. Zou
bijvoorbeeld niet tot strafbaarstelling zijn besloten als het met de aard en omvang van het misbruik van het materiaal blijkt
mee te vallen?
Over de omvang van het probleem wordt in de memorie van toelichting aangegeven dat de hulplijn Helpwanted.nl in 2016
bijna 2000 meldingen van ‘online seksueel misbruik’ ontving, [11] een toename van 20% ten opzichte van 2015 (p. 4). Of dat
veel meldingen zijn, kan op basis van slechts deze gegevens niet worden gezegd, terwijl met betrekking tot de toename
slechts kan worden gesteld dat de bekendheid van de hulplijn flink is verbeterd. Dat laatste is natuurlijk een positieve
ontwikkeling, maar of dat (op zichzelf) strafbaarstelling rechtvaardigt, is de vraag. Met betrekking tot de aard van het
fenomeen blijft het bij een aantal losse opmerkingen,[12] die daardoor mijns inziens moeilijk op waarde kunnen worden
geschat.
De voorgestelde strafbaarstelling beoogt de (seksuele) privacy te beschermen. Het recht op privacy is sinds de jaren zestig
van de vorige eeuw ook in ons strafrecht een te beschermen rechtsbelang.[13] In de memorie van toelichting wordt privacy in
verband gebracht met ‘iemands zelfbeschikkingsrecht’ om te bepalen of seksueel beeldmateriaal wordt gemaakt of
verspreid (p. 19) en toegespitst op heimelijkheid en toestemming (p. 4). Deze termen geven invulling aan het in artikel 139h,
eerste lid, sub a, opgenomen bestanddeel wederrechtelijkheid. Beide termen worden op één hoop gegooid. Elk heimelijk of
zonder toestemming vervaardigen van afbeeldingen van seksuele aard lijkt strafbaar te worden gesteld (p. 4, 22).
Wanneer we heimelijk (in de intieme sfeer) en zonder toestemming maken van seksueel beeldmateriaal bij elkaar brengen,
zijn tenminste vijf gedragingen van elkaar te onderscheiden: a) er wordt niet heimelijk seksueel beeldmateriaal vervaardigd
en daarvoor wordt door de afgebeelde persoon toestemming gegeven, b) er wordt niet heimelijk seksueel beeldmateriaal
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vervaardigd maar daarvoor heeft zij (of hij)[14] niet voorafgaand of ten tijde van het maken van het beeldmateriaal
toestemming gegeven, c) er wordt heimelijk seksueel beeldmateriaal vervaardigd maar met voorafgaande toestemming van
de persoon die wordt afgebeeld en d) er wordt heimelijk seksueel beeldmateriaal vervaardigd zonder haar voorafgaande
toestemming. Gedraging d) kan worden gesplitst in twee varianten: d1) er wordt zonder voorafgaande toestemming
heimelijk seksueel beeldmateriaal vervaardigd waarvoor door de persoon die is afgebeeld achteraf geen toestemming wordt
gegeven en d2) er wordt zonder voorafgaande toestemming heimelijk seksueel beeldmateriaal vervaardigd waarvoor door
de persoon die is afgebeeld achteraf wel uitdrukkelijk toestemming wordt gegeven. Hetzelfde onderscheid kan worden
gemaakt met betrekking tot het verspreiden van beeldmateriaal. Het bestanddeel wederrechtelijkheid heeft in het voorstel
echter slechts betrekking op het maken van afbeeldingen van seksuele aard (zie het eerste lid, sub a), zodat op het
verspreiden (sub b) niet verder wordt ingegaan. Op dat onderdeel kom ik aan het eind van deze bijdrage terug.
Welke gedragingen vallen onder het voorgestelde artikel 139h lid 1, sub a, Sr? Uitgaande van een meerderjarig slachtoffer,
[15] komt het mij voor dat gedraging a) niet strafbaar is op grond van het voorgestelde artikel. Ik denk dat ook ten aanzien
van gedraging d1) het antwoord vrij snel kan worden gegeven: zij valt onder het bereik van de nieuwe strafbaarstelling. Met
betrekking tot de overige gedragingen lijkt het antwoord op de vraag of de gedraging onder het bereik van artikel 139h lid 1,
onder a, Sr zal vallen afhankelijk te worden gesteld van het antwoord op de vraag of het bestanddeel wederrechtelijkheid
primair moet worden begrepen als heimelijkheid of vooral zonder toestemming betekent. Wanneer het ontbreken van
toestemming voorop staat, dan ligt de conclusie voor de hand dat gedraging b) strafbaar zal zijn en c) niet, terwijl in dat
geval ook gedraging d2) buiten het bereik van de nieuwe bepaling zal komen te liggen. Wanneer aan heimelijkheid groter
gewicht wordt toegekend, dan is de vraag of gedraging b) strafbaar zal zijn; ik meen van niet. Gedragingen c) en d2) zullen
in dat geval vermoedelijk wel onder het bereik van de voorgestelde strafbaarstelling vallen.
In reactie hierop kan worden gesteld dat de minister in de memorie van toelichting geen hiërarchie tussen heimelijkheid en
zonder toestemming heeft aangebracht. Indien voor het maken van de afbeelding geen toestemming is gegeven of heimelijk
is gefilmd, zal de wederrechtelijkheid bewezen zijn.[16] Mijns inziens wekt de memorie van toelichting de indruk dat meer
waarde wordt gehecht aan al dan niet gegeven toestemming dan aan de heimelijkheid van het maken van het
beeldmateriaal. Ter onderbouwing van die stelling, kunnen we gedraging d2) nog eens bekijken. Ten aanzien daarvan
kunnen we aannemen dat elke toestemming de gedraging straffeloos maakt, ongeacht of die toestemming voor- of achteraf
is gegeven, mits zij geschiedt op de wijze die de minister blijkens de memorie van toelichting voor ogen heeft. Op pagina 4
van de memorie van toelichting lezen we in dit verband dat mensen zelf moeten kunnen bepalen of het seksuele
beeldmateriaal tot stand komt. Tevens wijst de minister op het belang van ‘wederzijds goedvinden’ bij het maken van
seksueel beeldmateriaal, waarmee hij vermoedelijk uitdrukkelijk wederzijds goedvinden bedoelt (p. 4). Met het oog hierop is
toestemming voor het maken van seksueel beeldmateriaal niet strafbaar wanneer die vooraf en uitdrukkelijk door de af te
beelden persoon ten overstaan van de persoon die het materiaal wil maken is gegeven. Impliciete toestemming van de af te
beelden persoon lijkt niet voldoende, terwijl ik aanneem dat toestemming achteraf niet tot straffeloosheid zal leiden.[17] Een
dergelijke nuance ontbreekt in ieder geval in de memorie van toelichting. Ik leid daaruit af dat heimelijkheid als invulling van
het bestanddeel wederrechtelijkheid slechts relevant is in combinatie met al dan niet gegeven toestemming. Zonder
toestemming maken van seksueel beeldmateriaal is kennelijk op zichzelf problematischer dan het heimelijk maken daarvan.
Met zekerheid kan ik deze conclusie echter niet trekken; de memorie van toelichting is ten aanzien van dit punt niet helder.
3. Heimelijkheid en toestemming: negatieve en positieve vrijheid
Het heimelijk en zonder toestemming maken en verspreiden van afbeeldingen van seksuele aard raken aan het zo’n zestig
jaar geleden door Isaiah Berlin gemunte onderscheid tussen negatieve en positieve vrijheid.[18] Zijn Two Concepts of Liberty
gaat over vrijheid en over de manieren waarop vrijheid wordt geïnterpreteerd en de kanttekeningen die daarbij kunnen
worden geplaatst.[19] Als uitgangspunt neemt Berlin dat vrijheid afwezigheid van dwang betekent. Dwang is volgens Berlin
afwezig wanneer iemand niet door anderen wordt belemmerd in het leven dat zij wil leiden. De afwezigheid van dwang kan
de mens een ruimte opleveren die groter wordt naarmate er minder in haar leven wordt ingegrepen. Volledige (fysieke en
inmiddels ook digitale) afwezigheid van anderen is echter niet mogelijk; altijd zijn er andere mensen waarmee de mens te
maken krijgt en die in haar ruimte kunnen stappen, en andersom. De mens accepteert dat de ruimte waarin zij in vrijheid
handelt door het (straf)recht (tot op zekere hoogte en in beperkte mate) wordt beperkt, of beter gezegd: geordend.
Het onderscheid tussen negatieve en positieve vrijheid is interessant in de zoektocht naar de grondslag van artikel 139h Sr
(en in verband daarmee de invulling van het bestanddeel wederrechtelijkheid). In deze paragraaf breng ik heimelijkheid en
zonder toestemming in verband met beide concepten van vrijheid en bezie ik welke van de twee, mede in het licht van de
memorie van toelichting, betere papieren heeft als grondslag van de voorgestelde strafbaarstelling.
3.1 Heimelijkheid en negatieve vrijheid
Bij negatieve vrijheid staat centraal dat de beperking niet zover mag gaan dat er geen minimale ruimte van persoonlijke
vrijheid overblijft. Wat die minimale ruimte inhoudt, is onderwerp van voortdurend debat. Wel duidelijk is dat binnen die
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ruimte mensen met rust moeten worden gelaten, opdat zij in staat zijn om zichzelf te ontplooien. Hoe zij dat doen, of zij dat
doen, en op welke wijze en in welke richting zij zich ontplooien, is binnen die ruimte aan mensen zelf. Het gaat bij negatieve
vrijheid slechts om het garanderen van ruimte. Die ruimte is, hoe groot of klein ook, ongenaakbaar. Nergens in het betoog
van Berlin vind ik een aanwijzing dat die ruimte (door hem onder andere ‘inner fortress’ genoemd) voor anderen
onzichtbaar moet zijn. Het is kennelijk aan de persoon zelf om te bepalen of de eigen ruimte voor anderen geheim blijft.
‘The only freedom which deserves the name, is that of pursuing our own good in our own way’. [20] Negatieve vrijheid en
heimelijkheid zijn geen synoniemen.[21] Tegelijkertijd volgt uit negatieve vrijheid dat mensen de gelegenheid krijgen om zich
van anderen af te sluiten, oftewel: heimelijkheid van de eigen sfeer kunnen eisen.
Heimelijkheid willen is iets anders dan heimelijkheid moeten willen. In het eerste geval stelt de mens zich regels, in het
tweede geval worden haar regels opgelegd. Indien we aannemen dat de mens slechts subject is wanneer zij zichzelf aan
haar eigen regels bindt en object wanneer een ander haar regels oplegt, geldt voor het tweede geval dat de mens als object
wordt behandeld.[22] Hoewel ook in dat geval een sfeer wordt gecreëerd waarin de mens met rust wordt gelaten, is het in het
tweede geval niet de mens zelf die bepaalt dat zij met rust wordt gelaten. Het is een ander (bijvoorbeeld een overheid) die
dat voor haar bepaalt. Die ander kan daaraan regels verbinden en invulling geven aan de sfeer waarin de mens met rust
gelaten moet worden. De memorie van toelichting geeft daarvan blijk, althans zo lijkt het. Niet de inbreuk op de ‘inner
fortress’ lijkt aan strafbaarstelling ten grondslag te liggen, maar de inbreuk op de kwetsbaarheid van mensen (p. 3-4). De
‘inner fortress’ is daarmee ingevuld als een ruimte van kwetsbaarheid zonder dat de mens daarop zelf invloed heeft
gehad.
Aan het benadrukken van kwetsbaarheid en het willen beschermen tegen inbreuken daarop lijkt een norm ten grondslag te
liggen die als volgt zou kunnen luiden: Mensen moeten zich niet letterlijk willen blootgeven aan anderen. Is dat een norm
waaraan mensen zichzelf willen binden? De omstandigheid dat het maken van seksueel beeldmateriaal wijdverspreid is,
zoals de opsteller van de memorie van toelichting erkent (p. 3, 11), roept de vraag op of de door de overheid geformuleerde
norm er één is die mensen zelf zouden hebben opgesteld en waaraan zij zichzelf zouden binden. Het omgekeerde lijkt
eerder het geval. Leven we niet in een wereld waarin de norm is geworden dat we onszelf via sociale media als Facebook,
Instagram en Snapchat blootgeven aan anderen? Is het verspreiden van naaktfoto’s via sociale media niet een aspect van
deze cultuur?[23] Als het antwoord op deze vragen telkens positief is, dan is de vraag waarom de overheid het maken van
seksueel beeldmateriaal wil verbieden. Maakt die beslissing van de mens niet een object? Heimelijkheid als grondslag voor
strafbaarstelling heeft dan iets betuttelends; zij eist van iedere mens dat haar private sfeer voor anderen verborgen blijft. Zij
stelt die eis om ook kwetsbaarheid verborgen te houden. Dan blijft van de private sfeer als een ruimte waarover anderen
geen beslissingen mogen nemen betrekkelijk weinig (of: niets) over. Wat moet lijken op het garanderen van negatieve
vrijheid, blijkt een verkapte manier te zijn om te bepalen hoe mensen hun ‘innerlijk fort’ moeten begrijpen.
Is het zo eenvoudig? Is het onze cultuur dat we ons altijd en overal willen blootgeven? Tegen dat laatste zou kunnen pleiten
dat het aantal meldingen van online seksueel misbruik in een jaar tijd met 20% is toegenomen,[24] terwijl recent empirisch
onderzoek erop wijst dat bij het maken en verspreiden van seksueel beeldmateriaal externe dwang of drang toeneemt.[25]
De toename van het aantal meldingen kan op tenminste twee manieren worden uitgelegd. Allereerst kan zij wijzen op een
verandering of verduidelijking van wat als norm heeft te gelden. Mensen willen niet dat van hen seksueel beeldmateriaal
wordt gemaakt in een ruimte waarin zij zich onbespied wensen.[26] Zij willen ook niet dat dergelijk materiaal wordt verspreid.
Indien dat de normen zijn en de overheid wenst die normen door middel van strafbaarstelling te beschermen, dan liggen
daaraan normen ten grondslag waaraan mensen zichzelf willen houden. Zij worden in dat geval niet als object maar als
subject beschouwd. Dat geldt ook in gevallen drang of dwang wordt uitgeoefend. In een dergelijke situatie valt
strafbaarstelling te billijken. De toename van het aantal meldingen kan echter ook wijzen op een grotere gevoeligheid voor
anonimiteit zonder dat men als zodanig afscheid wil nemen van het verspreiden van persoonlijke gegevens, afbeeldingen
van seksuele aard daaronder begrepen. We kijken massaal naar naaktfoto’s van bekende personen die bijvoorbeeld via
een computerhack zijn bemachtigd en we hebben daarover veelal geen negatief oordeel. Meestal overtuigen we onszelf
ervan dat het bekijken van dergelijk materiaal niet schadelijk is en ook niet strafbaar zou moeten worden gesteld.[27] Volgens
deze opvatting is de na te leven norm dan niet zozeer het beschermen van heimelijkheid. Of iets heimelijk moet blijven,
wordt afgewogen tegen andere belangen, zoals het belang dat het kijken naar naaktfoto’s een ‘leuk tijdverdrijf’ is. In dat
geval is het bezwaar dat mensen hebben tegen het heimelijk maken of maken van seksueel beeldmateriaal niet gelegen in
het feit dat zij heimelijk zijn gemaakt, maar hierin dat mensen (misschien: vooral) niet willen dat hun (naakte) lichaam voor
anderen een ‘leuk tijdverdrijf’ wordt.
3.2 Toestemming en positieve vrijheid
Waarom willen mensen niet dat hun (naakte) lichaam een ‘leuk tijdverdrijf’ voor andere mensen wordt? Dat lijkt verband te
houden met de invloed die zij willen uitoefenen op de relatie die zij met anderen onderhouden en wat zij in het kader van die
relatie met anderen willen delen. Berlin spreekt in dit verband van positieve vrijheid. Daarvan geeft hij de volgende
omschrijving: ‘I wish, above all, to be conscious of myself as a thinking, willing, active being, bearing responsibility for my
choices and able to explain them by reference to my own ideas and purposes.’ [28] Deze omschrijving maakt onder andere
duidelijk dat positieve vrijheid uitgaat van een mens die in staat is te interacteren met andere mensen.
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Het interacteren met anderen veronderstelt dat de persoon tot op zekere hoogte door anderen wordt gerespecteerd.
Respect[29] voor andermans keuzes betekent ook dat niet zomaar in het leven van die persoon inbreuk mag worden
gemaakt; de persoon die daarover beslist is zij in wiens leven wordt ingegrepen. Er is in het licht daarvan pas sprake van
positieve vrijheid wanneer met toestemming van de persoon handelingen plaatsvinden die haar raken. Toestemming voor
dergelijke handelingen kan een persoon op zowel rationele als irrationele (dat wil zeggen: op emoties gebaseerde) gronden
geven. Toestemming weigeren kan op dezelfde gronden. Staat het geven of weigeren van toestemming op irrationele
gronden voor de strafbaarheid van gedrag op gelijke voet als het geven of weigeren van toestemming op rationele gronden?
Is het voor een mens niet beter er (soms) van te worden weerhouden op irrationele gronden iets te doen, niet te doen of te
dulden, omdat zij eigenlijk wel weet of zou moeten weten dat zij andere keuzes moet maken, aangezien zij weet of zou
moeten weten dat die keuzes voor haar de betere zijn?
In het wetsvoorstel wordt over toestemming niet veel meer gezegd dan dat mensen zelf moeten bepalen of seksueel
beeldmateriaal tot stand komt (p. 4). Toestemming lijkt dan ook op verschillende gronden te kunnen worden gegeven: wel of
niet op basis van emoties. Wanneer het geven van toestemming slechts op rationele gronden mag zijn gestoeld, kan een
situatie ontstaan dat een persoon weliswaar stelt haar vrijheid te willen beschermen of daar niets om geeft, maar dat een
ander bepaalt wat de eerste persoon onder de vrijheid moet verstaan die zij eigenlijk moet willen beschermen.[30] Dat is niet
het geval omdat de ander de positieve vrijheid van de eerste persoon ontkent, maar omdat de ander weet wat de vrijheid
(bijvoorbeeld privacy) is die de eerste persoon wil realiseren. De eerste persoon moet om die vrijheid te bezitten doen (of
niet doen) zoals de ander zegt dat zij moet doen (of niet doen), want dat is wat de eerste persoon, als rationeel wezen,
uiteindelijk zelf wil doen (of niet doen). De eerste persoon wordt niet door de ander gedwongen te doen of niet te doen nu
de ander handelt op grond van de rede en die kan nooit strijdig zijn met de belangen van de eerste persoon. Dat betekent
dat van deze persoon wordt verwacht dat hij redelijk zal handelen. Het moeten voldoen aan deze verwachting betekent voor
de eerste persoon een zekere disciplinering. Lukt het de eerste persoon niet zichzelf te disciplineren tot een redelijk
handelend persoon, dan moet een ander of moeten anderen haar daarin ondersteunen.[31]
In deze opvatting kan slechts van het geven of onthouden van toestemming sprake zijn, wanneer toestemming is gebaseerd
op redelijke oordeelsvorming. Redelijkheid is echter een betwist begrip; wat voor de één redelijk is, hoeft dat voor de ander
niet te zijn. Zo kan het redelijk worden gevonden dat van toestemming slechts sprake is wanneer deze uitdrukkelijk en
zonder voorbehoud wordt geformuleerd, voorafgaand aan de situatie waarvoor toestemming wordt gegeven. Zij lijkt dan in
contractuele termen te worden uitgelegd, Dierickx spreekt van toestemming als aanvaarden,[32] terwijl de ‘persoonlijke
bekwaamheid’ van de persoon die toestemming geeft niet of van ondergeschikt belang is. In de gevallen waarvoor artikel
139h Sr is bedoeld, zal het vermoedelijk zelden voorkomen dat toestemming op deze wijze wordt gegeven. Zeker bij
kwetsbare groepen zal een meer als onredelijk beschouwde wijze van toestemming vaker kunnen voorkomen dan een op
redelijke oordeelsvorming geformuleerde toestemming.[33] In seksuele relaties is eerder sprake van non-verbale of impliciete
toestemming. Daarbij geldt volgens Goudsmit dat zij uitgaan van een zeker vertrouwen. Dat bestaat ook tussen de persoon
die het beeldmateriaal maakt of ontvangt en de persoon die daarop is afgebeeld.[34] Zonder toestemming maken of
verspreiden van seksueel beeldmateriaal kan volgens Goudsmit een breuk in het vertrouwen opleveren. Die zal vermoed ik
groter zijn naarmate de relatie affectiever is. De persoon die van zijn partner een foto maakt, wordt door de ander vertrouwd
dat hij die foto voor zichzelf houdt. Hoe intiemer de relatie, hoe groter het vertrouwen tussen personen zal zijn. Hoe groter
het vertrouwen, hoe minder uitgesproken het al of niet geven van toestemming voor het maken van naaktfoto’s zal zijn.
Ook in relaties van korte duur, zelfs de one-night stand, zou er sprake kunnen zijn van een zeker vertrouwen dat seksueel
beeldmateriaal slechts met toestemming wordt gemaakt. In dergelijke gevallen ligt het wellicht meer voor de hand dat over
toestemming expliciet wordt gesproken, tenzij de one-night stand bijvoorbeeld het gevolg is van veel alcoholgebruik. Ook
dan kan niet worden verwacht dat toestemming voor het maken van seksueel beeldmateriaal plaatsvindt op grond van wat
redelijke oordeelsvorming eist. Of er sprake is van toestemming zal daarom niet alleen afhangen van de wijze waarop
toestemming wordt vormgegeven, maar ook afhankelijk zijn van de omstandigheden waaronder het gedrag waarvoor
toestemming moest worden gegeven plaatsvond, alsmede de personen die bij het gedrag zijn betrokken.[35]
Wordt een op redelijke oordeelsvorming gebaseerde interpretatie van toestemming gegeven, dan kan met de
bijzonderheden van het geval geen rekening worden gehouden. Slachtoffers van misbruik van seksueel beeldmateriaal
kunnen door een (te) rationele invulling van toestemming in de kou komen te staan. In plaats van subject, worden zij als
object beschouwd en behandeld. Ter bescherming van slachtoffers zullen bij het beantwoorden van de vraag of
toestemming is gegeven daarom ook emoties een rol mogen spelen. Niet een bepaalde redelijke, vermeend algemeen
gedeelde opvatting wat onder toestemming moet worden verstaan, maar een tamelijk persoonlijke invulling ervan staat in
dat geval centraal waarbij rekening wordt gehouden met de concrete omstandigheden van het geval.[36] Een dergelijke
opvatting heeft als voordeel dat het oordeel van het slachtoffer dat in de strafzaak stelt geen toestemming te hebben
gegeven voor het maken (of verspreiden) van seksueel beeldmateriaal niet over het hoofd wordt gezien; in de strafzaak
wordt diens inzicht zoveel mogelijk erkend.
Hoe groot mag het gewicht van het slachtofferperspectief zijn bij het bepalen of er al of geen sprake was van toestemming?
De memorie van toelichting onderstreept de consequenties van het zonder toestemming maken of verspreiden van
seksueel beeldmateriaal voor het slachtoffer:
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“De psychische gevolgen (…) kunnen ernstig en langdurig zijn. Vaak overheersen gevoelen[s] van schaamte, onmacht en
onveiligheid”.
Met de strafbaarstelling wordt gezorgd voor ‘herkenbare erkenning van leed dat slachtoffers wordt aangedaan’ door het
voorgestelde art. 139h (p. 4). Het is niet zonder belang dat erkenning hier wordt toegespitst op het leed dat aan slachtoffers
is aangedaan. Hoewel dat een reductie van het slachtofferperspectief met zich meebrengt (slachtoffers worden slechts via
hun leed erkend), is dat wellicht een noodzakelijke consequentie ter voorkoming van disciplinering van het slachtoffer.
Immers, het centraal stellen van het perspectief van het slachtoffer kan haar blootstellen aan kritiek, bijvoorbeeld ten
aanzien van haar online gedrag of de wijze waarop zij zich in de openbare ruimte kleedt.[37] Of er sprake was van
toestemming, zou bij een al te concrete invulling van toestemming van dergelijke omstandigheden afhankelijk kunnen
worden gesteld. Er kan dan een situatie ontstaan dat van een slachtoffer, dat zich bijvoorbeeld op een zodanige wijze kleedt
dat het maken van seksueel beeldmateriaal wordt vereenvoudigd of ontbloot gaat zonnen op een dakterras, wordt gezegd
dat deze gelet op de specifieke omstandigheden van het geval voor het maken daarvan toestemming zal hebben gegeven.
Dit wordt impliciete toestemming genoemd.[38] Hoe meer erkenning wordt gericht op waar het in een strafzaak om gaat,
namelijk het toegebrachte leed, hoe nadrukkelijker de aandacht wordt gericht op het al of niet uitdrukkelijk hebben gegeven
van toestemming. Het bijzondere van erkenning van te veel al te specifieke omstandigheden is dat zij in het strafrecht tot
miskenning kan leiden.
Berlin wijst er op dat erkenning op verschillende wijzen kan plaatsvinden, maar altijd afhankelijk is van de interactie met
anderen.[39] Pas wanneer men niet wordt geregeerd, opgevoed of geleid door anderen, maar men in staat wordt gesteld
zichzelf te regeren, opvoeden of leiden, is er sprake van erkenning en positieve vrijheid. De idee van positieve vrijheid lijkt
dan te kunnen worden vertaald in het kunnen uitoefenen van controle over het eigen leven in de interactie met anderen.
Controle en toestemming lijken nauw aan elkaar verwant. Wie geen controle kan uitoefenen over het eigen leven, wordt niet
gehoord wanneer zij ergens wel of geen toestemming voor geeft. Ergens toestemming voor geven, is dan niet veel meer
dan een loze kreet. Controle over het eigen leven betekent dat iemand zelf bepaalt wanneer, hoe en in welke mate
informatie over haar leven met anderen wordt gedeeld.[40] Het delen van informatie kan door anderen gebeuren. Daarover
heeft de persoon nog steeds controle indien zij bepaalt wanneer, hoe en in welke mate die ander informatie over de eerste
persoon met anderen deelt. Controle kunnen uitoefenen zegt nog niets over de inhoud van de informatie die iemand al of
niet prijsgeeft of doet prijsgeven. Iemand kan bepalen seksueel beeldmateriaal te verspreiden of te doen verspreiden. Dat
op zichzelf is niet strafbaar, enkele uitzonderingen daargelaten (zie artikelen 240 en240a Sr) en voor zover over het
verspreiden ervan controle wordt uitgeoefend. Ook het maken van seksueel beeldmateriaal betekent niet zonder meer een
zodanig verlies van controle over het materiaal of datgene wat daarop wordt afgebeeld dat het maken ervan op zichzelf
strafbaar is. Strafbaarheid komt in beeld wanneer iemand geen grip heeft op het verlies van controle, bijvoorbeeld omdat
iemand zich niet realiseert dat zij controle verliest of omdat voor dat verlies geen toestemming wordt gegeven.
Controle over het eigen leven is een uitdrukking van positieve vrijheid, verlies van controle is echter nog niet zonder meer
reden voor (strafrechtelijk) ingrijpen. Daarvoor is meer nodig, bijvoorbeeld het ontbreken van toestemming. Het ontbreken
van toestemming lijkt een belangrijk argument voor strafbaarstelling van het maken en verspreiden van seksueel
beeldmateriaal. Het argument verdient nog wat verdere uitwerking. In de eerste plaats volgt uit de voorgestelde wettekst
van artikel 139h Sr dat toestemming betrekking heeft op het maken van een afbeelding van seksuele aard. Daaruit volgt niet
dat toestemming ook voor het verspreiden daarvan is gegeven; daarvoor ligt het voor de hand aparte toestemming te
eisen.[41] De voorgestelde wettekst is op dit punt echter niet duidelijk. Hierop kom ik in de volgende paragraaf terug.
Toestemming wordt slechts gegeven voor het maken van een afbeelding van seksuele aard. Anders dan in het
conceptwetsvoorstel heeft het bestanddeel afbeelding van seksuele aard een beperkt bereik. Beeldmateriaal dat niet
onmiskenbaar van seksuele aard is, lijkt buiten het in het wetsvoorstel geformuleerde bestanddeel te vallen. De vraag is
echter of hiermee het bereik van de te geven toestemming niet te veel wordt beperkt. Wanneer een afbeelding wordt
gemaakt die niet onmiskenbaar seksueel van aard met de bedoeling haar in een seksfilm te gebruiken, wordt de op de
afgebeelde persoon dan niet als object, of zelfs: lustobject, gereduceerd?[42] Moet ook in dat geval toestemming worden
gevraagd voor het maken van een afbeelding? Stel dat een afbeelding wordt gemaakt van een lichaamsdeel dat niet
onmiddellijk met seksualiteit wordt geassocieerd en niet tot een bepaalde persoon herleidbaar is, maar wel is gemaakt
teneinde bij de kijker lustgevoelens op te wekken? Het maken van een dergelijke foto is niet strafbaar op grond van het
voorgestelde artikel 139h Sr terwijl artikelen 139f en 441b Sr ook niet altijd soelaas kunnen bieden gelet op de
omstandigheden die in beide bepalingen worden genoemd.[43] Het lijkt niet vergezocht dat de persoon van wie de afbeelding
is gemaakt, zich misbruikt zal voelen wanneer van haar zonder toestemming een dergelijke afbeelding is gemaakt.[44] Er
lijken op grond hiervan redenen te bestaan het gekozen bestanddeel (en de beperkte uitleg ervan) nog eens tegen het licht
te houden.
Het geven van toestemming voor het maken van een afbeelding van seksuele aard, betekent nog niet dat daardoor de
wederrechtelijkheid van de gedraging komt te vervallen. De memorie van toelichting lijkt die suggestie te wekken. Het ligt
echter niet voor de hand van toestemming te spreken als zij bijvoorbeeld onder valse voorwendselen werd gegeven.
Wanneer die tot doel hebben de seksuele privacy van het slachtoffer aan te tasten, kan mijns inziens niet worden
gesproken van een toestemming die de wederrechtelijkheid wegneemt. In dat geval zou het rechtsbelang dat met de
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strafbaarstelling wordt beschermd immers niet worden gediend.[45] Niet alle toestemming leidt dus tot straffeloosheid. De
rechter zal in een concreet geval goed moeten nagaan wat de toestemming inhoudt, waarvoor toestemming is gegeven, in
welke omstandigheden toestemming is gegeven, door wie en aan wie.
4. Toestemming en het verspreiden van seksueel beeldmateriaal
De eis van toestemming vormt de belangrijkste grondslag voor het onderhavige wetsvoorstel. Dat blijkt niet alleen uit de
toelichting op het wetsvoorstel, maar ook uit de analyse van toestemming en heimelijkheid in de vorige paragraaf. Des te
opmerkelijker is het dat toestemming niet in het gehele artikel van doorslaggevend belang lijkt te zijn. Kijken we naar het
eerste lid dan blijkt dat strafbaar wordt gesteld het wederrechtelijk (zonder toestemming) maken van een afbeelding van
seksuele aard (sub a). Het al of niet bestaan van toestemming is een cruciaal onderdeel voor het bepalen van strafbaarheid.
Toestemming is ook in het tweede subonderdeel van het eerste lid van artikel 139h Sr van belang; strafbaar is het
verspreiden van seksueel beeldmateriaal waarvan men weet dat het zonder toestemming is vervaardigd.
Voor het tweede onderdeel van het eerste lid is wetenschap van het ontbreken van toestemming vereist, althans het
redelijkerwijs moeten vermoeden daarvan. Artikel 139h lid 1, sub b is dus, net als het huidige en nieuwe artikel 139f Sr, een
pro parte doleus pro parte culpoos delict. Daardoor is het bereik van de strafbaarstelling van artikel 139h lid 1 sub b Sr
tamelijk ruim. Opvallend is dat toestemming in sub b beperkt is tot het maken van het seksueel beeldmateriaal. Het zonder
toestemming verspreiden van met toestemming gemaakt seksueel beeldmateriaal wordt op grond van het voorgestelde sub
b kennelijk niet strafbaar gesteld. Strafbaarheid van deze gedraging lijkt te zijn voorzien in het tweede lid van het
voorgestelde artikel 139h Sr. Daarin wordt immers strafbaar gesteld het verspreiden van een afbeelding van seksuele aard,
ongeacht of die met toestemming is gemaakt. Net als in sub b van het eerste lid is in het tweede lid het zonder toestemming
verspreiden van seksueel beeldmateriaal als zodanig niet strafbaar gesteld. Het tweede lid stelt strafbaar het verspreiden
van seksueel beeldmateriaal met het oogmerk van benadeling van de persoon die is afgebeeld. Niet het feit dat het
beeldmateriaal zonder toestemming werd verspreid, maar een bij de dader aanwezig bijzonder oogmerk vormt de grondslag
van de strafbaarstelling van het tweede lid.
Het beperken van de relevantie van toestemming tot het maken van het beeldmateriaal roept gelet op het gesignaleerde
belang van toestemming in de voorgestelde strafbaarstelling vragen op. Gaat de wetgever er kennelijk van uit dat het geven
van toestemming voor het maken van seksueel beeldmateriaal ook betekent dat voor het verspreiden daarvan toestemming
is gegeven? Zijn maken en verspreiden niet verschillende gedragingen waarbij voor elke gedraging afzonderlijk
toestemming moet worden gegeven? Geldt dat niet in het bijzonder voor het voorgestelde artikel 139h Sr omdat de persoon
die de afbeelding maakt niet dezelfde hoeft te zijn als de persoon die de afbeelding verspreidt? Waarom zou deze persoon
geen toestemming hoeven vragen en de eerste persoon wel? Goudsmit stelt in haar commentaar bij artikel 139h Sr terecht
dat het niet geven van toestemming voor het verspreiden van seksueel beeldmateriaal minstens zo problematisch is als het
zonder toestemming maken ervan, zo niet problematischer. De persoon die het materiaal verspreidt schendt volgens haar
namelijk ‘de zeggenschap [van het slachtoffer] over de zichtbaarheid van zijn [des slachtoffers] eigen lichaam’. Niet het
seksuele beeldmateriaal zelf is volgens Goudsmit de kern van het probleem, maar de ‘ongewenste publicatie door
anderen’. [46] Deze opvatting is volgens mij juist voor zover het seksueel beeldmateriaal met toestemming is gemaakt, niet
voor het geval door de afgebeelde persoon geen toestemming voor het maken ervan werd gegeven.
Waarom zou de wetgever huiverig zijn het opzettelijk en wederrechtelijk verspreiden (of, in de termen van de voorgestelde
wettekst: openbaar maken) als zodanig strafbaar te stellen? Goudsmit meent dat de huidige strafbaarstelling een bepaalde
opvatting van het slachtoffer zichtbaar maakt.[47] Deze opvatting luidt, in mijn woorden en geïnspireerd op Berlin, dat het
dom was van het slachtoffer om zich met diens toestemming naakt af te beelden. Het strafrecht beschermt de dommen niet.
Door de dader straffeloos te laten, wordt het slachtoffer gedisciplineerd zodat het zich voortaan niet naakt zal laten
afbeelden.[48] Bescherming wordt alleen geboden indien door de persoon ten aanzien van wie de gedraging wordt gesteld
geen toestemming werd gegeven voor het maken van seksueel beeldmateriaal (lid 1, sub b), hetgeen de volgende regel
zichtbaar maakt: het met toestemming maken van afbeeldingen van seksuele aard komt voor rekening van de persoon die
zich laat afbeelden, niet de persoon door wie de gedraging wordt gesteld. Met het wetsvoorstel worden mensen dus
gedisciplineerd; zij moeten zich onthouden van het laten maken van afbeeldingen van seksuele aard. Dat het maken
daarvan mogelijk onderdeel is (geworden) van onze cultuur, is irrelevant. Met het strafrecht kan een cultuur worden
gewijzigd. Het behoeft gelet op het voorgaande geen betoog dat door deze disciplinering de mens niet als subject maar als
object wordt bejegend.
Ten aanzien van het tweede lid geldt in zoverre hetzelfde dat bescherming slechts wordt geboden als de dader het
beeldmateriaal wil verspreiden teneinde het slachtoffer te benadelen. Waarom dat het enige strafbare doel is, maakt de
minister in de memorie van toelichting niet duidelijk, net zomin waarom het ontbreken van toestemming voor het
verspreiden van het seksueel beeldmateriaal niet genoeg is voor strafbaarstelling. Deze keuze roept de vraag op of
toestemming volgens de minister wel voldoende voor strafbaarstelling is. Als dat niet zo is, dan is de vraag waarom de
strafbaarstelling eigenlijk wordt voorgesteld.
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Het wetsvoorstel Herwaardering van actuele delictsvormen bevat onder andere een voorstel tot strafbaarstelling van
misbruik van seksueel beeldmateriaal. Deze strafbaarstelling wordt geïntroduceerd omdat het volgens de minister van
Justitie en Veiligheid problematisch is dat seksueel beeldmateriaal zonder toestemming of heimelijk wordt gemaakt. Het
ontbreken van toestemming en heimelijkheid vormen de belangrijkste redenen voor deze strafbaarstelling. Beide termen zijn
in deze bijdrage onderzocht. Aan de hand van het onderscheid tussen negatieve en positieve vrijheid is beargumenteerd
dat de belangrijkste grondslag voor de voorgestelde strafbaarstelling is dat het seksueel beeldmateriaal zonder
toestemming wordt gemaakt. Opvallend is dat in het wetsvoorstel onderscheid wordt gemaakt waarvoor toestemming wordt
gegeven: het ontbreken van toestemming voor het maken van seksueel beeldmateriaal is wel strafbaar, het ontbreken van
toestemming voor het verspreiden ervan is dat op zichzelf niet. Mede daardoor heeft het wetsvoorstel een wankele basis.
Wanneer het ontbreken van toestemming de grondslag vormt voor strafbaarstelling, dan zouden het voorgestelde sub b van
het eerste lid en het tweede lid door een nieuw tweede lid moeten worden vervangen dat zou kunnen luiden: Met
gevangenisstraf van ten hoogste (…) jaar of geldboete van de (…) categorie wordt gestraft hij die opzettelijk en
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onderscheid met laatstgenoemde bepaling duidelijk gemaakt. Een afbeelding van seksuele aard is volgens de MvT een afbeelding van een ontbloot
lichaam van een persoon of toont een persoon die, ‘al dan niet (deels) ontbloot’, seksuele handelingen verricht (idem). Niet duidelijk is waarom een
afbeelding die niet expliciet van seksuele aard is de (seksuele) privacy niet zodanig schendt dat het maken ervan niet strafbaar zou moeten worden
gesteld. Is een foto van een persoon die in zwemkleding op het strand of in het zwembad aan het zonnen is nooit van seksuele aard? Dat lijkt mij niet
zonder meer het geval. Dezelfde vraag kan worden gesteld met betrekking tot een onder een rok of jurk gemaakte foto of film, die weinig anders toont
dan het ondergoed van de afgebeelde persoon. Indien de minister het maken of verspreiden van dergelijk materiaal niet wil verbieden, dan is de vraag
wat de meerwaarde ten opzichte van bestaande strafbaarstellingen (in het bijzonder artikelen 139f en 441b Sr) is.
[9]
Zie bijv. A.P. Simester en A. von Hirsch, Crimes, Harms and Wrongs. On the Principles of Criminalisation, Oxford en Portland, Oregon: Hart Publishing
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en B. Neumann, ‘Paradigmenwechsel im Sexualstrafrecht: Zur Verankerung des Grundsatzes “Nein heisst Nein” im deutschen Strafrecht’, Recht und
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Graaf e.a., Seks onder je 25e. Seksuele gezondheid van jongeren in Nederland anno 2017, Rutgers/Soa Aids Nederland 2017, p. 176.
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p. 1-21), reden waarom in plaats van hij in dit artikel telkens zij wordt gebruikt.
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seksuele gedraging. Wel zal bij eventuele invoering van artikel 139h Sr de vraag kunnen opkomen of vervolging voor beide feiten altijd proportioneel is.
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Deze vrijheden vinden we ook terug in het recht op privacy, zodat veel van wat hier met behulp van Berlin wordt gezegd, ook op het recht op privacy
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I. Berlin, Two Concepts of Liberty, in: I. Berlin, Liberty (edited by Henry Hardy), Oxford: Oxford University Press 2002 (oorspronkelijk uitgegeven in
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